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1. Non esagerò chi disse costituire il subinl^esso ipote- 
cario, di cui all'art. 2011 del nostro codice civile ^ una delle 
più felici ispirazioni del genio giuridico — certo non Pultimo 
titolo di merito della nostra legislazione y^ (1). Invano cercheremmo 
nel Diritto romano siffatto ritiiediOi mirabihnente atto a tempe- 
rare le asprezze, ohe produrrebbe talora il canone della indi- 
visibilità delle ipoteche, isolatamente applicato. ^ Creditoris 
arbitrio pemùttitur ex pignoribm sibi obligatia quibus velit 
distractis ad suum conmiodum pervenire ,, (2). Questo il so- 
vrano principio. Che se poi da tale arbitrio del creditore risul- 
tavano danneggiati dei creditori ipotecari posteriori, aveoti la 
loro garanaa proprio sui soli b^, da lui a preferenza colpiti 
ed assorbiti dal credito suo, la legge non li soccorreva. Sol- 
tanto in precedenza aveano facoltà di arrestarne Fazione, offe- 
rendogli essi il pagam^to, e sottentrando cosi nei suoi diritti (3), 

(1) Bernardi, Del ftvibingresèo ipotecario per enisiione^ nella Rivista di 
legislanoBe e di giiirìspntdeiiza degli AntkUi di giur. it, VII, 13. 

(2) Leg. 8 Dig. de distraci, pign. et hgp. 20, 5. 

(3) Cfr. Leg. 2 Dig. de distraci, pign. et hgp. 20, 5 ; ^ Leg. 5 Ood. 
quipot, inpign^ 8, 18; ~ Leg. 4 Cod.^ hie qui in prior. credit^ 8, 19. 
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ma questo ius offerendi era troppo magro espediente, potendo 
siffatto sborso tornare soverchiamente gravoso al creditore po- 
steriore od anche ineffettuabile per difetto di mezzi. 

Il GuYET, a vero dire, ha sostenuto che il ereditar prior 
doveva dirigere la sua azione ipotecaria in guisa, da non dan- 
neggiare il posteriore, cioè prima sui beni a lui esclusivamente 
vincolati, e solo in loro difetto o insufficienza sugli altri gra- 
vati di seconda ipoteca (4)» Ma quest'opinione non ha avuto e 
non merita seguito (5), perchè non si fonda già su testi espressi 
relativi alla materia in esame, ma bensi su quei passi, donde 
si è genericamente desunta, e con discutibile fondamento (6), 
la teorica che vieta gli atti di emulazione (7). 

Senonchè, dato pure che si volesse accogliere Topinione 
del GuYET, resterebbe sempre in Diritto romano sprovvisto di 
equo rimedio il caso, in cui al creditor prior avente ipoteca 
^ . . 

(4) QiJYBT, Ueber die Befriedigung eines mit mehreren apeeialhifpO' 
thektn veraehenen Glàuhigers^ néiVArchiv fUr civilistische Prckcis, XVII, 
p. 868 e seguenti. 

(5) Cfr., per tacer d'àltri/DERNBURG, Das Pfandrecht nach den Grund- 
sàtzen dea heùt, rdm. Rechts IIBd. (Leipzig, Hirzel 1864), § 160 p. 485. 

(6) Veggaai Sòialoja, Aémulatio, jì^V Enciclopédia giur. it, v. I, p. Il, 
§§ iO-15, p. 431.441. 

(7) Con maggiore verosimiglianza potrebbe talunp ricorrere invece al 
cosidetto beneficium excussionis realis. Esso risulta dalla Leg. 2 Cod. de 
pign, ethyp, 8, 14 di Severo e Antonino : '^ Quamvis oonstét, specialiter 
quaedam et universa bona generaliter adversarium tuum pignori aocepisse 
et aequalé ius in omnibus habere, iurisdictio tamen temperiuiida est. Ideo- 
que si certum est, posse eum ex his^ quaiQ nominatimei pignori obligata 
snnt, universum redigere debitum, ea, quae po^tea ex eisdem bonis pignori 
accepisti, interim non auferri praeses iubebit „. Ma sarebbe da opporre che 
quésta decisione si fonda sulla circostanza singolarissima ^e il debitore 
aveva data al creditore ipoteca generale su tutti i beni, e per di più spe- 
ciale sovra alcuni di essi. Tantoché taluni Autori vi ravvisano Tinterpre* 
tazi0ii& pura e semplice di un accordo tacitamente seguito te le parti, 
nel Màso che Tipoteca generale avesse ad essere solo sussidiaria, eoufU* 
zionata alla insufficienza dell'ipoteca speciale. Cosi, per esempio, Cuja- 
cio i|t lib. in Respons. Papin,, ad Leg. 2 Dig. quipot, in pign, nel v. IV 
delle sue opere (ed. Mutinae 1777) col. 878 D. 
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generale^ o almimo estesa a molti betti, non Éun^^isde già un 
umcò creditore munito d'ipoteca più ristretta, ma pia creditori 
ipotecari, garantiti quali sovra una e qiudi sovr'altra parte dei 
beni predetti. Mora infatti avveniva di necessità ohe daU^aeione 
del credUor priar sovra questi o quei b^ii risultassero danneg- 
giati pur sempre dei creditori posteriori, stando in ipotesi che 
creati posteriori ipoteciurt ne sussiirtessero a carico di tutti 
quanti i beni E qualora questi crediti ipotecari posteriori fos- 
sero di varia data, poteva darsi altresì che il ereditar prior colhi- 
desòe con qudli di data più recente ed esercitasse la sua azione 
8Ut beni vinòolati a crediti meno recenti, donde una indiretta, 
ma pure legittima breccia ndi noto principio r^nt prior tem- 
pore potiar jur e. Orbene, anche a questo inoonv^ente prov- 
vede il nostro ciubingresso legale: sknili coflusioni rimarranno 
improduttive di effetto, dal mom^to che il creditore perdente 
ha diritto di trasportarfi eoi suo grado sui beni che il creditor 
prior volle risparmiati, tuttoché soggetti essi pure in «uo c<mi- 
fironto a pari vincolo ipotecario. 

2. Tuttiavia, benché il submgpresso ipotecario legale sia 
provvedimento di fresca orìgine (8), esso fu giustamente ricol- 
legato al im oferendi del Diritto romano, come il tipo oramai 
pretto alla rudimentale sua forma. Qìk i vecchi interpreti del 
Dhritto romano aveano ammesso come estremo sufScieote del 
im offerendi anche un pagamento fittizio e fatto per compen- 
sazione, dal che, bene osserva il Bfcci, il passaggio alla no- 
stra istitufflone era assai facile e naturale. Injhtti il creditore 
posteriore, che rimane spogliato del suo diritto reale dairazione 
ipotecaria del primo, si può dire che paghi in certo modo col 

(8) È risaputo che se ne hanno i primi esmnpi nelle leggi ipotecarie 
toscane, a partire da qudla del 21 luglio IBI 8 (efr. BRAaVCHi, Elementi 
del Diritto civile letti nello studio ^fiorentino (Fieenset Be.Qcim 185^) y. Ili 
pag. 279 e seg.) e neireditto ipotecario piemontese del 16 luglio 1822, 
donde passò nel codice albertino (art. 2350)) Però vi si parlara di credi- 
tore ipotecario speciale evitto da creditore avente ipoteca generale^ .ad 
eccezione della legge toscana del 25 cKoembre 1819, la quale riferìvasi 
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• 

fondo ad eésd oM)ligato (9). Analogamettle ocri^e il Dbltitto : 
^ II dd)Hot*e, n quale per mezzo del valore di beni dati in 
garanma à più creditori^ paga un creditore, liberando con tale 
pogamenlo altri beni, adopera un denaro ohe n(m è suo, ma 
dei creditori che avevano la garanzia e ohe quindi devono 
aver dubingresdo nell'ipoteca dei beni liberati \, (1(^ E in modo 
ailohe pi& esplicito il Bernardi : ^ 0<>corre nel subingresBo 
nostro una forma o specie di pagamento fittizio, legale: ben 
si può dire che l'ipòtecarìo speciale paga il generale evincente 
mediante il fondo ad esso obbligato, m moim ptenani, giusta 
Fenergica espressione di un magistrato francese; inveoe di Iure 
uno sborso materiale, si lascia {Hivare di ciò che costituisce la 
sua garanzia „ (11). In conseguenza di che lo stesso Autore, 
nd fàtst ad ifidffcare le regole di «tnen^utlca ehe devono 
governare la presente materia, pone in primo luogo questa : 
^ La Àurtoga nostra fton è che una forma sviluppata ed adat- 
tata di surroga legale per pagamento ; Parti 2011 del cod. civ. 
è un corollario dell'art. 1253 n. 1. Laonde quella ha la stessa 
natura ed indole ginridico-legale di questa e deve informarsi alle 
idee ed éììó spirito stésso >, (12). 

3. Senonchè contro questa costruzione giuridica della 
nostra surroga ha protestato il Luzzati, scrivendo t ** Si cercò 
al subingresso ipotecario un fondamento giuridico e si tewtò 
di trovarlo nd diritto di surroga legale p^er pagamento, ricono- 
sciuto dall'art. 1259, n. 1 del cod. civ. Ha Pmsuflfici^iza del 
principiò conteniiio in quel dispoàto di legge ad autorizzare il 

invece a creditore con ipoteca speciale evitto da creditori con ipoteca 
estesa ad altri beni del debitore. Locuzione simile a quella usata daU'ar- 
ÀMo 2011 del nostro eodice, che non riconosce ipoteche generali. 

(9) Bioci, Della surroga ipoiwaria p$r evizione^ neWArehivio ffiuri' 
dico (IV p. 1-lV, 243-266) b. 8 p. 9. 

(10) Dblvitto, Con^mentariù teoric&'pratito del codice civile VII (To; 
rìno, Negro 1871), sull'art. 2011 nota a § 1 p. 708, 709. 

• (11) Op, cit, p. U. ' 
(12) Op. cit. p. 16. 



Digitized by VjOOQIC 



— 9 — 

subingresso ipotecario è attestata dalla la(»ma che «i rioonosce 
esistere nella legislazione francese, malgrado il disposto dclPar- 
ticolo 1251 del codice Napoleonico^^ in mancanza di una pre- 
amzione che espressamente riconosca il diritto di subingresso 
ìpoteoiuio. Ci pare più vera Topinione che ripone il fondamento 
di questo subingresso in un principio di equità e che ne fa 
un'^i^anazione quasi di jusi praetorium ^ (13). 

Queste obbiezioni non mi persuadono. Si potrebbe osser- 
vare intanto che non sono mancati nella stessa Francia ; soste- 
mtorl della smrroga ipotecaria leg^, ravvisata appunto quale 
un corollario puro e semplice della surroga legale per paga- 
mentO) b^chè in quel codice Tari;. 2011 del UQ&tco non abbia 
rìscontro (14) ; opinione accolta fra noi da taluno anche in 
relazione al codice austriaco, ch'era muto in proposito al pari 
del francese (15). Ma con ciò riconosco io ptd primo che si è 
ecceduto, non potendosi far luogo ^ al subingresso ipotecario 
legale, ch'è un privilegio speciale pel creditore ipotecario per- 
dente, dove non ci sia un testo espresso, come il nostpo arti- 
colo 2011 che lo autoriz^, mentre à insufficiente all'uopo il 
semplice principio della surroga l^ale /per pagamento, di cui 
all'art. 1253 n. 1 del nostro codice, 1251 n. 1 del francese. 
Lo riconosco tanto, che ho cominciato con salutare l'art. 2011 
siccome una grande mnov azione del nostro codice, m^tre in 
caso contrario avrei dovuto chiamarlo una ripetizione inutile 
dell'art. 1253 n. 1. 

Ma^ pur accertato che non basta di per sé solo l'art. 1251 
del codice francese, né di p^ sé solo basterebbe il nostro 1258 
ad importare il subingresso ipotecario in discorso, non c'è pòi 

(13) LuMATi, Della trascrizione (2»6diz.)n, n. 347 p. 373, 874 (To- 
rino, Unione 1882). 

(14) Lo ricorda la stessa Relazione governativa sul nostro codice. — 
Cfr. FoscHiNi , I motivi del codice civile (Torino, Belgrano 1868) sotto 
l'art. 2011. 

(15) V. in questo senso : Bernasconi, Quesiti ipotecari, nella L^gge 
XIX, p.in (p. 123-135) p. 125. 
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contraddizione neirammettere che questo subingresso sia tut- 
tavia una estensione del principio contenuto nei predetti arti- 
coli, cioè della surroga legale per pagamento. Tanto sarebbe 
altrimenti il bandire dalla scienza legale quel lavoro che si fa 
cosi di frequente per ben determinare la natura e il fondamento 
dei singoli istituti e che chiamasi costruzione giuridica, la quale 
per lo più consiste appunto, se mi è lecito cosi esprimermi, 
nell'adagiare un istituto sovra i principi propri di un istituto 
diverso, mostrando come l'uno non sia che un'esplicazione del- 
l'altro, cioè un adattamento di esso a circostanze speciali. È 
troppo ovvio che, trattandosi di una disposizione eccezionale, 
qual'è pur sempre una surroga ex lege, simili estensioni od 
esplicazioni non possano farsi per sola autorità d'interpretazione 
dottrinale o giudiziaria, ma debbano espressamente essere san- 
cite dal legislatore; ma è altrettanto naturale che, quando il 
legislatore le ha sancite, sì possa e si debba riconoscere nel 
novello istituto non altro che una propagine di una pianta già 
prima esistente. 

Meno ancora rileva l'altro discorso che fa il Luzzati, essere 
cioè piii veì'a della nostra la opinione che ripone il fondamento 
del subingresso in un principio di equità. A questo modo egli 
presenta come antitetici due termini perfettamente armonizzabili 
ed armonizzanti fra* loro. Ogni e qualsiasi caso di'isurroga le- 
gale non è altro che un portato della equità, perciò che sup- 
pone il perdurare e il trasmettersi di un rapporto, che, secondo 
lo stretto diritto, dovrebbe reputarsi estinto* E qui porremmo 
dire soltanto che vi ha un'equità elevata alla seconda potenza, 
cioè un'equa estensione del principio, già di per sé equo, della 
surroga legale per pagamento. Oh che dunque è esatto il dire 
che il subingresso ipotecario deriva non già dalla surroga le- 
gale per pagamento, ma bensì dalla equità, quasiché si trat- 
tasse di due teorie l'uoa contro l'altra armate ed escludentisi 
a vicenda ? È verissimo, fu l'equità che suggerì il subingresso 
ipotecario, il che non impedisce che, sviscerato poi il subingresso 
col sussidio della storia e della ragion giuridica, esso ci si 
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presenti come una esplicazione della surroga legale per paga- 
mento. Ce lo apprende la storia, che, come vedemmo, addita 
nel ius offerendi del Diritto romano il primo germe del nostro 
istituto. Ce lo apprende la ragione giuridica, perchè Tindivisi- 
bilità delIHpoteca è principio dettato unicamente in riguardo 
all'interesse del creditore cui essa compete, e non toglie che 
sussista poi nei rapporti reciproci dei vari enti ipotecati quella 
solidarietà, ch'è stata cosi bene posta in rilievo dalla eccelsa 
mente del Pescatore (16). ^ Gli immobili successivamente ipo- 
tecati a favore di creditori speciali sono considerati quali con- 
debitori verso il primo avente ipoteca generale su tutti ^. Cosi 
si esprime quel sommo fra i moderni giureconsulti (17). Tutti 
quei beni sono legati adunque da una sorte comune, corrono 
tutti lo stesso pericolo, di essere cioè colpiti dal creditore che 
su ciascun d'essi ha la propria ipoteca. Ebbene, questa comu- 
nanza di destino non può, non deve venir meno per la pura 
accidentalità, che quel creditore, valendosi del suo diritto (l'in- 
divisibilità), colpisca piuttosto gli uni che gli altri. Il bene col- 
pito è come il debitore solidale unico escusso, che ha dovuto 
pagare del proprio anche le parti incombenti agli altri conde- 
bitori, il che tuttavia non esonera costoro della rifusione in suo 
confronto. Doveva dunque adottarsi un sistema tale, per cui si 
rendesse operativa questa mutua rispondenza dei vari beni ipo- 
tecati, né fosse lecito all'un d'essi lucrare una liberazione a 
tutte spese dell'altro ; e questo sistema è dato appunto da 
quella catena di subingressi, di cui è parola al nostro art. 2011. 
4. Il sin qui detto era, a mio avviso, premessa necessaria 
per la trattazione del proposto quesito, ch'è il seguente: Può 
il creditore ipotecario, che è rimasto perdente per essersi sul 
prezzo degli immobili, al suo credito obnoxii, soddisfatto un 
creditore anteriore, esercitare la surroga su beni, ch'erano bensì 

(16) Filosofia e dottrine giuridiche 1 (Torino, Bocca 1874) " Sposi- 
zione dottrinale délVart, 2011 del codice civile ,, p. 95 e segaenti. 

(17) Op, cit. p. 97. 
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incolati al creditore soddisfatto^ ma che non apparteneva- 
al comun debitore? Primo per un credito verso Tizio 
a ipoteca sul fondo a, appartenente a Tizio stesso, e inoltre 
n'ipoteca sul fondo b appartenente a Sempronio^ che può 
asere o coobbligato con Tizio, od anche un terzo estraneo 
ffatto al rapporto obbligatorio (art. 1964 cod. civ.). Secondo^ 
Itro creditore di Tizio, ha una seconda ipoteca sul fondo a. 
^ato che Primo eserciti la sua azione ipotecaria soltanto sa 
uesto fondo e ne assorbisca l'intero prezzo, potrà fecondo 
icapiente trasportarsi con la sua ipoteca sul fondo h^ o gli 
ara ciò vietato per la circostanza che questo non appartiene 
ià al debitore Tizio, ma ad un terzo, a Sempronio ? Presen- 
amo lo stato della dottrina e della giurisprudenza sulla im- 
ortante questione. 

Ammettono in questo caso la surroga il Pochintesta (18), 
[ Borsari (19) e le sentenze 27 giugno 1872 della Cassazione 
i Torino (20), 9 maggio 1876 dell'Appello di Napoli (21), 

2 febbraio 1878 dell'Appello di Trani(22), 6 marzo 1878 
ell'Appello di Firenze (23), 9 marzo 1880 dell'Appello di Gè- 
ova(24), 18 febbraio 1881 delFAppello di Lucca (25), 5 apri- 

3 1882 dell'Appello di Modena (26), 10 maggio 1883 della 

(18) Dei privilegi e delle ipoteche secondo il codice civile italiano (To- 
no, Brero 1880), v. II n. 362 p. 150, 151. 

(19) Commentario del codice civile italiano v. IV, p. II (Torino, Unio- 
e 1875), suU'art. 2011 § 4249, p. 630, 681. 

(20) Causa Di Paolini o. Sorniani (Annali di giur, it,, VI, 2, 269). 

(21) Causa Moccia o. Amò (Annali, X, 3, 334). 

(22) Causa Javarone e. Vox (Annali, XII, 3, 183 ; Bettini, XXX, 2, 
75). 

(23) Causa Lippi e. Bernabèi (Annali, XII, 3, 123). 

(24) Causa Dighero e 11. oc. e. Merani-Croce (Bettini, XXXII, 2, 467). 
ri aderisce . Tanonimo annotatore del periodico (nota 2) con queste sem- 
lici parole : "• Sembra che non possa essere dubbia la soluzione data 
alla Corte di Genova, perchè l'art. 2011 non fa distinzione „. 

(25) Causa Beussi e. Paté (Annali, XV, 3, 86). 

(26> Causa Ravà q. Tognetti-Bassi (Annali, XVII, 3, 217; Monitore 
lei trib. XXm 931). 
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Cassazione di Roma, benché non tratti direttamente la nostra 
questione (27) e 31 dicembre 1883 della Cassazione di Tori- 
no (28). 

Escludono nelle predette circostanze la surroga il Bicci (29), 
il Bernardi (30), il Del vitto (31), il Feri (32), il Ricci (33), 
il LuzzATi (34) il Pacifici-Mazzoni (Coen-Jachini) (35) e le sen- 
tenze 31 dicembre 1875 deirAppeDo di Catania (36), 12 set- 
tembre 1879 dell'Appello di Napoli (37), 25 agosto 1882 della 
Cassazione di Torino (38), 17 dicembre 1883 dell'Appello <K 
Torino (39), 17 dicembre 1883 della Cassazione di Firenze (40), 
19 giugno 1884 della Cassazione di Roma a Sezioni unite, la 
quale però tratta la questione incidentalmente (41), 5 settem- 

(27) Causa Spadoni e. Panitto {La Legge XXIII, 2, 183). La questione 
che veramente forma oggetto di questa sentenza è quella, del resto tanto 
affine alla nostra, per cui si chiede se la surroga possa esercitarsi sui 
beni già del debitore, ma da lui alienati con atto trascrìtto prima di con- 
trarre il debito col creditore ipotecario evitto. 

(28) Causa Sforza-Fogliani e. Bellinzona (La Giurisprudenza XXI, 257; 
La Legge, 1884, 2, 734). 

(29 e 30) Bicci, op» cit n. 40 e seg. pag. 260 e seg. ; — Bernardi, 
op, cit. p. 12 e p. 20, 21; ma questi Autori trattano piuttosto la questione 
affine accennata sopra alla nota 27: 

(31) Op, e voi. cit suU'art. 2011, nota a, § 2, p. 709. 

(32) In nota alla sentenza 17 dicembre 1883 della Cassazione di Fi- 
renze, negli Annali XVILL, 1, p. 354-356. 

(33) Corso teorico-pratico di diritto civile v. X (Torino, Unione 1884) 
n. 242 p. 404-406 comb. col n. 241 p. 401-404. 

(34) Op, e voi, cit, n. 361-365 p. 386, 395. 

(35) Codice civile italiano commentato v. XV : Trattato dei privilegi e 
delle ipoteche v. II (Firenze, Cammelli 1885) n. 42, p. 54-62. 

(36) Causa Torrisi utrinqtie (Annali, X, 3, 211). 

(37) Cit. dal Fbri, loc, cit,, come reperibile nella Gazzetta del procu- 
ratore XIV, 416. 

(38) Causa Verdi e. Locatelli (Annali, XVII, 1, 1, 11). 

(39) Causa Ospitale di Casale e. Fritz, Ghirpn e 11, ce, (La Legge, 
XXXIV, 1, 172; La Giurisprudenza XXI, 124). 

(40) Causa Malcontenti o. Sequi (in questa Eaccolta IX, 86 ; Annali, 
XVm, 1, 354; Bottini, XXXVI, 1, 183). 

(41) Causa Spadoni e. Panitto (cfr. nota 28) (La Legge XXV, 1, 111). 
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re 1884 dell'Appello di Torino (42) e finalmente 22 febbraio 
386 della Cassazione di Firenze (43). 
, Vanno specialmente notate in questo quadro la costanza 
)lla Cassazione fiorentina nella negativa e l'oscillazione della 
iprema Corte torinese. Pronunciatasi questa per l'affermativa 
il 1872, mutava parere nel 1882, ond'ebbe solenne elogio 
il suo Procuratore Generale Calenda nel discorso inaugurale 
3l successivo anno (44). Ma ciò non impedì che, prima di 
ungere al 1884 essa foìsse di bel nuovo tornata al primo 
rviso. Del che sarò io questa volta a tributarle plauso, non 
isl solenne ed autorevole, ma certo non meno sincero. 

In altre parole reputo anch'io che il creditore evitto possa 
ercitare il subingresso sopra beni non appartenenti al suo 
^bitore, per il solo fatto ch'erano anch'essi ipotecati a favore 
)1 creditore evincente. E poiché la questione è stata toccata 
»co più che di passaggio dai due chiarissimi Autori che ho 
eco concordi, il Pochintesta e il Borsari, e largamente invece 
scussa da più d'uno degli avversari, non mi parve un fuor 
opera il tentarne anche dal mio punto di vista una tratta- 
pne un po' estesa. 

5. Primo ad essere hinc inde discusso è l'argomento 
bterale. L'art. 2011, dicono i nostri, non distingue. Esso 
chiara che il creditore evitto da ** un creditore anteriore, la 
li ipoteca si estendeva ad altri beni s'intende surrogato ecc., 
l'effetto di esercitare l'azione ipotecaria sopra gli stessi beni „. 
'espressione è generica: non si dice punto che i beni deb- 
mo essere del comune debitore. E in questo caso poi Vubi 
X non distinguit è convalidato da un precedente legislativo 
molta importanza. L'art. 2350 del codice albertino, donde 
tratto il 2011 nostro, parlava di surroga nell'ipoteca che 

(42) Causa Pavese e. Collino {Im Giurisprudenza XXI, 750). 

(43) Causa Lippi-Giudat e. SaUe e 11. ce. {Temi Veneta, XI, p. 189). 

(44) Lo si può leggere nel lilangeri Vili fase. 4, p. 161, sotto il ti- 
o: Studio di comparazione sulla giurisprudenza delle Corti di cassa- 
ine d'Italia, 
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il creditore soddisfatto aveva sopra gli altri immobili del de- 
bitore. Se si è creduto bene di sopprimere queste ultime pa- 
role, segno è che si volle ammessa la surroga anche sopra 
immobili di un terzo. 

Fra gli avversari, quelli che più seriamente hanno cercato 
di confutare quest'argomento sono il Calenda e il Luzzati. Le 
sentenze a noi contrarie si limitano ad osservare, che non per 
altra ragione può supporsi avvenuta la predetta soppressione, 
se non per essersi ritenute superflue quelle parole ^ del debi- 
tore jf. 11 che è semplicemente un gratis assertupì. Quei due 
valorosi Autori notano invece (45) che la collocazione materiale 
dell'art. 2011 al titolo Dell'ordine fra le ipoteche ha per sup- 
posto logico che si tratti sempre di graduazione dei creditori 
di fronte allo stesso debitore. Ed è infatti cosi, io rispondo* 
L'art 2011 non parte forse dall'ipotesi che in cospetto di un 
medesimo debitore si abbia un creditore ipotecario evincente 
ed uno evitto P Ebbene, tanto basta a giustificare il posto che 
esso tiene nel codice, se anche il rimedio ch'esso procura per 
tale evenienza vada poi per avventura a cad^e sopra beni di 
un terzo. Aggiungasi che, anche in rapporto a questo terzo, 
l'articolo verrebbe a stabilire un ordine fra piic ipoteche. Dice 
infatti che il creditore evìtto succede nell'ipoteca dell'evincente 
estesa ad altri beni ^ all'effetto di esercitare l'azione ipotecaria 
sopra gU stessi beni e di essere preferito ai creditori poste- 
riori alla propria iscrizione „. Supposto dunque che la sur- 
roga avvenga, com'io sostengo possa avvenire, sui beni di un 
terzo, il discorso di un ordine fra piti ipoteche, esistenti a 
carico di una stessa persona, tornerebbe pur sempre in riguardo 
ai vari crediti eventualmente iscritti sopra quei beni del terzo 
soggetti al subingresso. La collocazione dell'art. 2011 sotto la 
sezione, che tratta dell'ordine fra le ipoteche, riesce dunque per 
doppia ragione giustificata anche dal punto di vista dell'opinione 
che io seguo. 

(45) Galbnda, loc, cit, Luzzati, op. e voL cit., n. 362, p. 389. 
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Ricorre poscia il Luzzati alla Relazione della Commissione 
senatoria, per eliminare l'argomento letterale. In essa l^giamo 
il brano seguente, relativo alla nostra surroga : " Questo di- 
ritto di subingresso parve cosi evidente e conforme a giustizia, 
che non si dubitò di inserire nel progetto la disposizione del 
codice sardo, tuttoché il nuovo sistema eliminato avesse _ le 
ipoteche generali. E per vero opportunamente avvertivasi con- 
correre parità di ragione per non diflereuziare i due casi, 
trattando medesimamente il caso dell'ipoteca speciale vinta da 
un'altra ipoteca speciale comprensiva di altri immobili del 
debitore. Certo egli è che il rimedio del subingresso tornerà 
efficacissimo ad antivenire i concerti collusori tra un creditore 
avente ipoteca speciale sopra più immobili ed altri che abbia 
un'ipoteca speciale sopra taluno di essi, a detrimento di altro 
creditore anteriore, rivolgendo l'azione ipotecaria sull'immobile a 
costui ipotecato e salvando così il creditore posteriore di grado. 
La divisata soluzione parve alla Commissione accettabile^ co- 
mechè rispondente ai dettati di equità tra creditori nelle loro 
ragioni sul pegno comune „. 

Abbiamo sottosegnate queste ultime parole per rimaner ligi 
al modo di citazione del Luzzati, ma non sappiamo davvero 
come e perchè esse possano confrare al suo assunto. Forse 
egli vi ravvisa un richiamo al principio che i beni del debitore 
sono la garanzia comune dei suoi creditori (art. 1949), quasi 
fosse questo il fondamento della surroga. Ma, a parte la cen- 
sura di cui dimostreremo passibile un tale concetto, non può 
in verità asserirsi che la Commissione senatoria ad esso inten- 
desse di alludere con le citate parole, potendosi ritenere che 
l'espressione pegno comune, ivi usata, riguardi particolarmente 
gli immobili che trovavansi ipotecati del pari e al creditore 
evincente e alFevitto. 

Rimarrebbero le altre parole del citato brano, che pure 
sottolineai per seguire fedelmente il Luzzati. Ma se esse ac<5en- 
nano ad ipoteca deirevincente comprensiva di altri immobili 
del debitore, non è già per vietare la surroga sapra immobili 
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di un terzo, mt unicamente perchè è quella Tipotesi più sem- 
plice e più frequente. Non era d'altronde del beni formanti 
oggetto del subingresso die la Relazione senatoria si occu- 
pava in quel brano, ma bensì delia opportunità di accogliere 
o meno il subingresso nella legislazione nostra, dacché questa 
non ammetteva più ipoteche generali, a differenza del codice 
albertino. E se ivi ineid^talmente essa ha nominata la sur- 
roga sopra immobili del debitore, non può desumersene che 
abbia voluto escluderla sui beni dì altra persona. 

Comunque, non è airargomento letterale che noi annettiamo 
la maggiore importanza. Questo solo ci premeva rilevare che, 
di fronte ad un testo di legge concepito nei termini i più ge- 
nerici, noi abbiamo il diritto e il dovere di mostrarci guardin- 
ghi prima di ammettere ddle distinzioni, esigendo all'uopo ar^ 
gementi assai forti. Vediamo se tali possano dirsi quelli che 
vengono addotti ex adverso. 

6. Taluni di questi argomenti contengono a chiare note 
una petizione di principio, ne mette conto di soffermarcisi a lun- 
go. È di questo genere, sia detto con tutto l'ossequio dovuto al- 
l'eccelso collegio, il ragionamento che leggesi nella sentenza 
17 dicemlM*e 1883 della Cassazione di Fu^enze, e da esso ri- 
chiamato ndla decisione testé pubblicata, che cioè la surroga 
ipotecaria ** si esplica come finzione legale di una cessione, la 
quale non può sortire valore giuridico se non sopra i beni di un 
comune debitore „. Con eguale fondamento io potrei dire che 
questa finta cessione può sortire valore giuridico anche sopra 
beni di un t^zo. Saremmo sempre ad un idem per idem. 

7. Primo neirordine degli argomenti meritevoli invece di 
esamQ pongo quello desunto dalla natura eccezionale della sur- 
roga, p^chè panni doverlo connettere coU'argomento letterale 
testé discorso. L'art. 2011 preseitanel subingresso imtempera- 
m^to di equità, la sua interpretazione è stricHjuriSj quanto più 
si considera ch'essa è il costitutivo di una surrogazione legale, 
che ogni surrogazione è una Unzione, e le finzioni sono sempre 
di stretta interpretazione. Sono parole testuali della citata sei- 
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tenza 19 giugno 1884 della Cassazione di Roma, pronunciata 
a Sezioni unite. 

Panni che ciò nasconda un equivoco di ermeneutica, che 
s'invochino cioè fuor di proposito le norme della analogia di 
legge. L'indole indubbiamente eccezionale dell'art 2011 quale 
conseguenza produce P Questa soltanto : che non se ne possa 
argomentare per analogia, che cioè non sia lecito estenderlo 
oltre i casi e i tempi in esso espressi (art. 4 Disposizioni pre- 
liminari del codice), ^ comunque la ragione del decidere appa- 
risca perfettamente la stessa. L'eccezionalità del subingresso 
potrà essere, ad esempio, buon motivo per mettere in dubbio 
se abbia rettamente giudicato la Corte d'appello di Napoli, 
accordandolo al creditore, che si trovava perdente perchè altro 
creditore aveva esercitato un privilegio ammesso da leggi an- 
teriori e non dalla nostra, ma conservato in virtù dell'art 36 
delle Disposizioni transitorie (46). Con ciò infatti si venne real- 
mente ad estendere una disposizione, dettata unicamente a tu- 
tela del creditore perdente per causa di una ipoteca anteriore 
o del privilegio dell'art. 1962, ad un creditore, la cui evizione 
era stata causata dall'esercìzio di un privilegio diverso. Ma 
nulla di simile ricorre nel caso nostro. Noi non domandiamo 
di uscire dai termini dell'art. 2011, ma anzi di restarvi con 
tutto il rigore, e non è certo ampliare un disposto eccezionale 
il richiedere che lo si applichi nella sua interezza, quale risulta 
da un testo di legge, che non contiene distinzioni di sorta. 
In altre parole la Cassazione dì Roma ha tradotto qui il di- 
vieto di estensione analogica in un precetto d'interpretazione 
restrittiva, con evidente confusione di norme esegetiche le più 
disparate. 

8. L'ipoteca ha natura di accessorio, che non può sussi- 
stere senza il principale. Quindi, soddisfatto il creditore eyin- 
cente, l'ipoteca, che il terzo avea prestata a garanzia del suo 

(46) Sentenza 11 luglio 1873, causa Giordano e. Vitiello {Annali^ VII, 
2f 542). 
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cr^ito, non può durare ancora, a garanzia di un credito di- 
verso, cioè dell'evitto. Questo argomento, contenuto anche nella 
recente sentenza della Cassazione fiorentina, è espresso nella 
forma la più recisa <kl Luzzati, il quale afferma che Tinter- 
pretazione da noi data alPart. 2011 rende il subingresso un 
istituto addirittura mostruoso, che non fa nascere l'ipoteca dal 
credito, ma fa scaturire il credito dall'ipoteca (47). 

Ma è questa una considerazione, che, se pur avesse un 
qualche valore, dovrebbe militale contro l'intero istituto della 
surroga ipotecaria, perchè, anche allorquando la si eserciti su 
beni del comune debitore, essa importa il perdurare dell'acces- 
sorio, cioè dell'ipoteca annessa al credito dell'evincente, dopo 
venuto meno il principale, cioè dopoché quel credito è stato 
già soddisfatto. Laonde un simile discorso potrà farlo benis- 
simo de jure ferendo un avversario del subingresso : si capisce, 
per esempio, che il Chiesi, nel propome la soppressione dal 
Progetto Miglietti, dichiarasse' che ^ nessuna ragione grave 
può giustificare la surroga legale — la quale. infine ha per 
iscopo di tener viva un'ipoteca che sarebbe rimesta estinta in 
forza del pagamento del debito (48). Non si capisce invece che, 
dato oramai il subingresso come istituto accolto dalla vigente 
legislazione, si faccia ancora richiamo a considerazioni di simil 
genere nell'atto di determinarne la vera portata (49). 

9. Altro caposaldo della dottrina avversaria è il principio 
affermato nell'art. 1949 del codice, inquanto lo si considera 
come il fondamento e la ragione determinante del nostro isti- 

(47) Op. e voi, cit, n. 365, p. 395. 

(48) E sistema ipotecario illustrato. Nuovi studi (Torino, Unione 1863). 
Sul progètto Miglietti (art. 2064) n. 145, p. 171. 

(49) Lo atesso Luzzati ha fatto, si può dire, la crìtica a quanto so- 
stiene nel cit. n. 365, scrivendo al n. 351 p. 377 (op, e voi, di,) le se- 
guenti parole : *^ D'altronde, tutta questa materia dei subingressi è retta 
da un tale principio giuridico per cui si spoglia la iscrizione dal diritto 
che essa è chiamata a tutelare^ la si considera in sé, indipendente dal 
credito, che nei casi ordinari è estinto „. È proprio il caso di esclamare : 
JSx ore tuo te iudico ! 
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tuto. In tutte le sentenze a noi sfavorevoli si dichiara infatti, 
che l'art. 2011 non è che l'esplicazione del principio che i 
beni del debitore sono la garanzia comune dei suoi creditori 
e che perciò la sua sfera d'azione dev'essere limitata a quei 
beni. Vi fa eco il Ricci, il quale scrive : " La surrogazione in- 
tanto compete, in quanto i beni, a riguardo dei quali si fa 
valere, sono pur essi la guarentigia dei creditori ; ora come mai 
i beni dì un terzo possono essere la guarentigia di coloro che 
non sono suoi creditori „ P (59). 

A ciò ha egregiamente risposto la citata sentenza 10 mag- 
gio 1883 della Cassazione di Roma con le seguenti parole: 
** Non è vero che l'art. 2011 sia una esplicazione del principio 
che i beni del debitore sono la garanzia comune dei suoi cre- 
ditori e che presupponga necessariamente la coesistenza di più 
creditori verso lo stesso debitore. Basta in proposito ricordare 
che l'ipoteca può essere costituita sopra beni di un terzo non 
obbligato personalmente alla soddisfazione del credito (art. 1964) ; 
che dall'ipoteca nasce un diritto reale, che segue i beni presso 
qualunque possessore, e che d'indole ugualmente reale è il di- 
ritto che viene dalla surrogazione, poiché d'ipoteche, di beni 
ipotecati e di creditori ipotecari, e non già della persona e 
dei beni del debitore dispone la legge nell'articolo in esame. 
Laonde è affatto indifferente la circostanza del non essere i 
beni, sui quali vuoisi esercitare il subingresso, posseduti dal 
debitore comune quando fu costituita l'ipoteca del creditore 
yinto da chi era anche sopra codesti beni garantito „. 

Ma io dirò di più. Come si fa ad invocare il principio, 
che i beni del debitore sono la garanzia comune dei suoi cre- 
ditori, in un tema dove non si parla d'altro che di ipoteche? 
Non è forse l'ipoteca una causa di prelazione fra creditizi, e 
come tale non ferisce ella già di per sé la massima del co- 
mune trattamento fra loro P Intenderei dunque che s'invocasse 
questa masshna, se il codice lasciasse che il creditore ipotecario 

(50) Op. e voi. cit, n. 242, p. 405. 
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eyitto fosse posto alla pari dei semplici chirografari e fosse 
questione di giustificare questo sistema legislativo ; ma non 
intendo come si possa sopra di essa costruire giuridicamente 
la surroga, ch'è per converso un espediente escogitato dal 
legislatore per conservare al creditore evitto quella caum di 
prelazione, ch'egli avrebbe, a rigor di diritto, perduta. 

10. Nell'art. 2087 del codice pesca il Luzzati un'altra 
arma, da appuntare contro la nostra dottrina. Quell'articolo è 
del seguente tenore: ** Il ceditore avente ipoteca sopra vari 
immobili, dopo che gli venne fatta la notificazione accennata 
nell'art. 2043, se si tratta di giudizio di purgazione, e dopo 
la notificazione del bando venale in caso di spropriazione for- 
zata, non può sotto pena dei danni rinunciare alla sua ipoteca 
sopra uno di quegli immobili, né astenersi volontariamente dal 
proporre la sua istanza nel giudizio di graduazione, airintento 
di favorire un creditore a detrimento di altro creditore ante- 
riormente iscritto „. Osserva il prelodato Autore che questa di- 
sposizione, la quale si ispira alle stesse ragioni della surroga 
ipotecaria " è nella Relazione Pisanelli motivata da conside- 
razioni che mostrano una volta di più come il legislatore non 
ad altro mirasse che alla graduazione dei creditori sui beni 
del debitore comune „. E riferito il passo della Relazione con- 
c^nente il citato art 2087, il Luzzati si chiede che cosa di- 
viene questo articolo di fronte alla nostra teoria. ^ Avranno 
veste i creditori iscritti sopra un immobile, d'indagare quale 
sia stata la condotta di un creditore anteriore investito d'ipo- 
teca anche sopra altri immobili di un terzo, e chiedergli, ove 
ne sia il caso, il risarcimento dei danni perchè egli non abbia 
proposto le sue ragioni in un giudizio cui essi furono estranei P 
Si diri\ che l'art. 2087 regola solo il caso di conflitto fra più 
creditori di imo stesso debitore ? Ma nemmeno l' art. 2087 
distingue fra iscrizioni sui beni del debitore ed iscrizioni sui 
beni di un terzo. E se unicamente sul silenzio della legge si 
fonda la enorme estensione che si pretende attribuire all'arti- 
colo 2011, non si vede in verità ragione per cui, sul silenzio 
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della legge, non si debba fondare l'applicazione rigorosa del- 
Tart. 2087 eziandio alla specie in esame „ (51). 

In altre parole è un dilemma che ci si pone dinanzi, e 
noi avremo già causa vinta, quando saremo riusciti a provare 
che ne è assolutamente sbagliato uno dei termini. Il dilemma 
è il seguente. voi ammettete che l'art. 2087, naturai com- 
plemento del 2011, si applichi anche nei riguardi delle ipoteche 
che il ereditar prior abbia sui beni di un terzo, sicché egli non 
possa astenersi da un giudizio di purgazione o di spropriazione, 
relativo a questi beni, senza doverne al caso rispondere verso 
i posteriori creditori ipotecari del comune debitore, ed allora 
accordate a costoro una facoltà esorbitante, cioè la facoltà 
d' indagare l' operato di lui in un giudizio cui essi furono 
^tranci: facoltà assolutamente esclusa dal chiaro motivato 
dalla Relazione Pisanelli, che dimostra essere l'art. 2087 re- 
lativo ai rapporti di una medesima ed unica massa ipotecaria; 
voi consentite appunto a considerare l'art. 2087 nei soli ri- 
guardi di una medesima ed unica massa ipotecaria, negando 
a quei creditori ipotecari posteriori il diritto di investigare co- 
me l'anteriore si è comportato in un'altra massa ipotecaria, cui 
essi furono estranei (quella cioè relativa ai beni del terzo), ed 
allora eccovi in flagrante contraddizione, perchè, mentre pro- 
testate ad alta voce contro un'interpretazione dell'art. 2011 
limitata ai beni del comune debitore, introducete poi simile 
limitazione nell'interpretare l'art. 2087, pur concepito in termini 
altrettanto generici. 

È in questo secondo termine del dilemma che sta l'errore. 
Io rispondo al Luzzati che considero anch'io l'art. 2087 come 
relativo soltanto a questa ipotesi della medesima ed unica massa 
ipotecaria sui beni del comune debitore, ma che, se bene egli 
osserva, questo non si chiama per nulla un consentire riguardo 
all'art. 2087 quella limitazione, che si nega per l'art. 2011, 
ma bensì un interpretare quell'articolo tal quale sta scritto. — 

(51) Ojp. e voi ciU, n. 364, p. 393. 
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Basta a convincersene il porre in rilievo i due elementi, inten- 
zionale e di fatto, necessari a costituire Tatto eventualmente 
dannoso, di cui l'art. 2087 chiama responsabile il creditore 
anteriore verso i posteriori. Bisogna che ci sia ^intento di fa- 
vorire un creditore a detrimento d'altro creditore anterior- 
mente iscritto (elemento soggettivo) e che questo intento si 
esplichi coll'astenersi dal far vdere l'ipoteca sopra uno dei 
VARI IMMOBILI, Caduti nel giudizio di purgazione o di spropria- 
zione ed egualmente ipotecati in favore del rinunciante, e col farla 
valere invece sugli altri soltanto (elemento di fatto). Ora gli è 
troppo evidente che di un animus simile, esplicato in simile 
guisa, non può parlarsi che in relazione di uno stesso ed unico 
giudizio di purgazione o spropriazione, al quale oltre al cre- 
ditore anteriore rinunciante prendano parte quei creditori po- 
steriori, fra cui egli intenderebbe con la sua parziale astensione 
d'introdurre preferenze. Se noi diciamo dunque che l'art. 2087 
sì applica alle sole rinuncie che il creditore anteriore faccia 
nei riguardi dell'unica massa ipotecaria sui beni del comune 
debitore, gli è perchè in questo caso soltanto possono verifi- 
carsi gli estremi dell'art. 2087, il quale pertanto non è vero 
presenti qudla generalità di disposto che veramente riscontrasi 
nell'art. 2011. Non si adoperano quindi due posi e due mi- 
sure nel dichiarare questo e non quello applicabile del pari 
ad entrambe le ipotesi, di ipoteche cioè su beni del comune 
debitore e di ipoteche su beni di terzi. 

11. Segue ai fin qui esaminati una serie di argomenti 
intesi a dimostrare che la nostra opinione condurrebbe nella 
pratica a risultati poco lodevoli. Qui sì esorbita adunque dalla 
sfera delle considerazioni prettMnente giuridiche, e tanto basta 
a fornirci buon giuoco, perchè è troppo vero l'adagio : Adducere 
inconveniens non est solvere argumentum. Non vogliamo tut- 
tavia sottrarci nemmeno in questa parte ad una dettagliata 
disamina, mercè cui ridurre alla loro vera portata gli addotti 
inconvenienti. 

12, Fu osservato che, ammettendo la surroga anche so- 
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pra beni di un terzo^ non è pia soltanto un soUievo ohe si 
procura al creditore perdente, ma gli si fa oltracciò conseguire 
un guadagno, concedendogli una garanzia maggiore da beni 
del debitore (52). 

A ciò ha risposto,, benché un po' vagamente, Fesimio Bor- 
sari. ** La pia intenzione ddla legge — egli scrive — è sèmpre 
quelk di venire al soccorso del creditore perdente, che altrimenti 
saria posposto alio stesso debitore. Keffetto è sempre questo, 
e non che il creditore pehiente resti in guadagno, perchè quando 
egli pure fosse soddisfatto e non avesse più crediti non avrebbe 
più azione „ (53). Io soggiungo : supposto che il creditore an- 
teriore, anziché pagarsi col prezzo degli immobili del connine 
debitore e lasciar intatti gli immobili ipotecatigli dal terzo, 
avesse seguito la via diametralmente opposta, diremmo forse 
che il creditore posteriore, il quale trova*ebbe allora di che 
sodisfarsi sugli immobili del suo debitore, verrebbe con ciò 
a realizzare un guadagno? No certamente: orbene, la surroga 
non mira ad altro che a produrre questo identico risultato, a 
porre il creditore evitto nella condizione in cui egli verrebbe a 
trovarsi, se il creditore anteriore avesse ccJpiti i beni a lui 
esclusivamente vincolati, lasciando immuni gli altri. Epperò nem- 
meno qui sarà luogo a parlar di guadagni. 

12 6tó. Né si dica «he il nostro sistema viene a ** soc- 
correre l'imprudente che si accostò al contratto quando il 
patrimonio dell'altro paoiscente (sul quale unicamente egli po- 
teva e doveva fare assegnamento) ^a già stremato o vincolato 
in modo da non ofiFrirgtì più una sufficiente garantia „ (54). 
Simile accusa d'imprudenza non può assolutamente farsi al cre- 
ditore, che ricevette ipoteca sui beni del debitore già intera- 
mente coperti, dal momento che un margine sarebbe pure ri- 
masto anche per lui, se il creditore anteriore avesse agito sui 



(52) Cfr. particolannente Pacifici-Mazzoni, op., vói. e n, cit, p. 60. 

(53) Loc. cit, 

(54) Y. la recente sentenza della Gassasùone ài Firenze. 
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beni del terzof anch'ersi al credito sae viiiooIatL Ha pur scritto 
uno dei nostri avversari, il Luzzati, che ^ il subingresso san- 
:àonato cbdl'art. 2011 è fondato sul calcolo che il creditore 
perdente ha necessariam^ite dovuto fare, all'epoca deOa prioria 
ÌBorizione, sulPeventnalità che altri fondi che non qudli sui 
quali egli accese iscrizione, potessero sortire al pagamen- 
to „ (55). É ben naturile, dirò ancora con la sentenza 10 mag- 
gio 1883 della Cassazione di Roma già citata, che il creditore 
Otti si offire Pipoteca sopra yno o più fondi, ndrestìnmria tenga 
oonto dei crediti già ismtti sui mede«mi, dell'ampiezza ed 
tnq[>ortanza delle garanzie ipotecarie <K questi crediti e ddle 
maggiori o minori {«obabilità di assicurazioni del suo credito 
che possono risultarne. E se vi trova crediti che abbiano ga- 
ranzia esuberante, entra per necessità net suoi calcoli anche 
la previsione legittima che siano soddisfatti col valore con^les- 
sivo della medesima e forse col solo prezzo di qudla parte 
che a lui non potrebbe essere ipotecata. 

13. Col vostro sistema, ci si dice ancora, è rimesso alFar^ 
bitrio dd deUtore di aggravare Temere del terzo, perchè, con- 
s^itendo sui b^i propri ipoteche a favore di altri, egli farebbe 
sorgere dei diritti di surroga sopra i beni che il terzo ha ipote- 
cati per il solo (eredito ant^iore (56). Sarebbe àsào al debitore 
il potere indiretto d'imporre ipoteche sui beni che non sono^ 
in suo possesso, disse la Corte di cassazione di Boma(&7). 

Non mi dissinmlo la serietà di siffatto riflesso. Yi ha però 
somma esagerazione nel dire che il debitore ha i^ nostro si- 
stema un mezzo indiretto, onde imporre nuove ipoteche sui 
beni del terzo: dicasi semplic^nente che egli, contraendo nuovi 
debiti con ipoteca sui fondi propri, aumenta le probabilità di 
eecttssione dei beni ipotecati dal terzo a vantag^ del credi- 
tore anteriore, rimanendo del resto sempre lo stesso per entità 



(55) Op. e voi, cit.y n. 355, p. 380. 

(56) C5fr., jRa i tanti, Pacifici -Mazzoni, op,, voi. e n. cU,, p, 60. 

(57) Cit sent. 19 giugno 1884, a sezioni riunite. 
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ed estensione il TÌncoIo sni beni stessi Ciò posto, nulk yi ha 
di straordinario in questa ^conseguenza, sia pure preghidizievole, 
che il terzo risate di > riflesso a motivo dei nuovi debièi, con- 
tratti dalla persona, per la quale ha prestato in garanzia i beni 
propri. Chi ci troverebbe a ridire -se questi nuovi debiti fossero 
contratti in confronto dello stesso créditor anteriore, a cui pro- 

. fitto il terzo ipotecò i beni suoi? Nesmmo certam^te : eppure 
anche in tale caso aumenterebbero a di lui carico le probabi- 
lità di un'azione ipotecaria sopra qi^i beni rivolta. Inoltire, dato 
pure che questi debiti nuovi fossero contratti dal delatore oon 
persone diverse, vuoisi tenere presente che queste, coHoòatidoéi 
nella condizione delP art. 1253 n. 1, esporreU>ero eguàimea- 
te il terzo a queir inconv^ente, che tanto si lamenta come 
tutto proprio del subingresso ipotecario qual è da noi con- 
eei»to. 

14. Un altro appunto assai grave è stato mosso dal Luz- 
ZATi, PAutore che ha fatto, si può dire, i maggiori sforzi di 
acutezza, ^nde scovar fuori argomenti contro il nostro sistema. 
Riferisco testualmente le sue parole : ^ La teoria che combat- 
tiamo snatura il fondamento del diritto di subingresso, e riapre 
il campo alle collusioni fraudolente a vantaggio di córti credi- 
tori e a danno di certi altii. Quale sarà il fatto da cui Peser- 

.cizio del diritto di subingresso potrà essere determinato P Uni- 
cafhenUe V anteriorità nelPesaere dichiarati perdenti, poiché, ptì* 
necessaria conseguenza di quella teoria, il subij^eseo si effet- 
tua senza riguardo alla data della iscrizione dèi creditore per- 
dente, nella ipoteca del creditore soddisfatto, col solo cam- 
biamento del nome dd creditore* Il campo alle frodi è va- 
stissimo. Supposti due immobili egualmente oberici, il subiii- 
^esso si effettuerà a favore di coloro che saranno per i primi 
dfohiarati perd^iti perchè la graduazione si sia prima effettuata 
suirimmobile che era a loro favore ipotecato. Gli accordi sa- 
ranno facili. Il creditore avente ipoteca su più immobili sarà 
soddisfatto integralmente sul prezzo di uno di . essi, e terrà 
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GÒmpiacentemente il posiko pei suoi amici siigli altri sta* 
bili „ (58). 

Quest'argomentaifione, se b^e Tho intesa, potrebbe esem- 
plificarsi nel modo seguente : Tizio ha una prima ipoteca sul 
fondo a del suo debitore e sullo stesso fondo ha una seconda 
ipoteca Sempronio. Ma per lo stesso credito Tisno ha ipoteca 
sul fondo 6, proprio non del suo debitore, ma di un torzo e 
sullo stesso fondo b ha una seconda ipoteca Caio. Il eredko 
di Tizio è di un importo tale, da assorbire perfettamente il 
valore o delibino o dd^altro dei due fondi. Orbene, data la 
no^ra teoria, sarà intéramente rimesso aU'arbitrio di Tizio Tav* 
vantaggiare Caio o Sempronio. Àvvantaggierà Caio e» agisca 
sul fondo &, perchè allora, rimanendo Caio perdente su quel 
fondo, succederà a Tizio nelPipoteca sul fondo a, e ffli succe- 
derà col grado che avea Tizio^ cioè so\rastando a Sempronio: 
avvantaggia invece Sempronio, per^ identità di ragione, se 
agisca sul fondo a. Di qui possibilità di collusioni con Caio 
a danno di Sempronio o con Sempronio a danno di Caio. 

L^errore di questa argomentazione sta nel credere c&e, data 
la nostra teoria, il creditore evitto succederebbe nell'ipoteca 
sui beni del terzo col grado stesso dell'evincente. Kb, non è 
questo che noi sosteniamo: anche nell'ipotesi che il perdente 
eserciti la surroga su beni di un terzo, riinarrà sempre fermo 
ciò che dichiara l'art. 201 (, che cioè essa ha luogo all'effetto 
che egli sia preferito ai creditori posteriori alla propria isòri^ 
zi0N£: l'evitto adunque si trasporta anche in questo caso sui 
beni del terzo non con la data ipotecaria dell'evincente, ma 
con la data che era propria della sua ipoteca, data che »'in- 
dicberà nell'annotazione marginale o in calce^ di cui ài com- 
binato disposto de^ art. 2011, 1994. E ciò essendo, vien me- 
no in via assoluta l'inconveniente che il Luzzati lamenta. 

Riprendiamo, a meglio persuadercene, l'esempio sopra allega- 

(58) Op, e voi, cit,, n. 365, p. 394. 
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ta Tizio ha ipoteca in data 1 gennaio 1885 sul fondo e» del de- 
bitore e sullo stesso fondo Sempronio ha ipoteca in data 1 feb- 
braio di quelFanno. Per lo iitesso credito Tizio ha ipoteca, pure in 
data 1 gennaio, sul fondo b proprio di un terzo e sullo stesso 
fondo b ha ipoteca Caio in data 1 marzo anno stesso. Se Tizio 
si soddisfa sul valore del fondo 6, sicché resti perdente Caio, 
questi si trasporterà bensì con l'ipoteca sul fondo a, ma con 
la data 1 marzo e quindi yi rimarrà postergato a Smnpronio, 
che vi ha sopra ipoteca in data 1 febbraio. £ analogamente, 
se Tizio si paga sul fondo a, Sempronio trasporterà sul fon- 
do b la propria ipoteca, ed essendo questa in data 1 feblmùo, 
prìmeggierà egualmente sopra Gaio, che p^ ipotesi ha sul 
fondo b ipoteca m data 1 marzo. 

Laonde nulla sarà rimesso all'arbitrio dell'evincente. Le col- 
lusioni che sogna il Luzzati non saranno possibili, perchè ciò 
che decide dì tutto è la data rispettiva delle singc^ ipoteche, 
non altrimenti che se esse gravassero beni t^partenei^ ad un'u- 
nica massa ipotecaria. 

r5. La serie delle accuse non è ancora esaurita. Sesta 
infatti che didamo di un inconveniente, rilevato dall'esimio av- 
vocato Feri, come conseguenza della nostra teoria. Esso ri- 
guarda, a v^*o dire, un caso speciale, sicché potrenmfio a rigore 
sorpassarvi. Amiamo tuttavia occuparcene, acciò il presente 
scritto, se non avrà alcun valore per le idee che sostiene, serra 
almeno come fedde riassunto di tutto quanto da altri fu detto 
sull'importante controva*sia. 

Il F^ nota che il nostro sistetma conduce all'assurdo. ^ Ba- 
sta a convincersene il solo esempio di un creditore PrimuSy cbe^ 
oltre airipoteca sopra i beni di Tizio suo debitore diretto, ab- 
bia ipoteca sopra beni di un fideiussore solidale che rinunziò 
al beneficium ardinis. Se Pnmus agisce contro il fideiussore 
od é p^ato, compete al fideiussore la surrogazione (art. 1253 
n. 3 cod. civile), e perciò colle ragioni ipotecarie di Primus^ 
escutendo i beni di Tizio, vince Secundm altro creditore ipo- 
tecario posteriore di Tizio, che rimane insoluto e senza ri- 
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xftedio. Se invece I\'imtis agisce direttamente contror Tmo de- 
bitore e vince in graduatoria Secundus^ è mai concepibile che 
questi colla surrogazione legale dell'art. 2011 del cod. civile 
nelle ragioni ipotecarie di Prìmus vada a molestare il ^eius- 
sere (che verso di lui non è obbligato) e si procuri c<m tal 
mezzo il pagamento sopra i beni di lui, i^endendo impossibile 
o paralizzando quel diritto di rivalsa che gli competerebbe^ con 
preferenza sopra i beni stessi di Tizio? Non vale per modo 
di analogia o per identità di ragione la regola : Quem de evie- 
tione tenet aetio, eumdem agentem repellit exceptio ? E dovrà 
dipendere dalFaccidentalità dell'ordine materiale ddl'es^pcizio 
delFazione ipotecaria del creditore primo il rendere utile o l'e- 
scludere gli effetti del submgresso legale a favore del secondo? 
Di qui la conferma della verità ddla massima che la surroga- 
zione ipotecaria di un creditore all'altro non si dà dalla legge] 
»e non per esercitarla sopra beni del debitore comune. ^ B pro- 
seguendo il valente avversario dichiara che lo stesso dovrebbe 
ripetersi nel caso che l'ipoteca anteriore si estendesse a beni 
di un correo debendi anziché di un fideiussore (59). 

A me pare che tutto questo edificio costruito d^ Feri 
poggi sopra un equivoco, sulla confusione cioè in una sola delle 
due vesti separate e distinte, che avrebbe nell'addotto esémpio 
quel fideiussore o quel correo debendi. Egli cioè sarebbe per- 
sonalmente obbligato per questa sua qualità, e ipotecariamente 
poi come un ter^o qualunque, che ha acdferdato ipoteca sopra 
i suoi beni. Ciò stante, non si può trarre in ghioco il diritto • 
di surroga legale, che giusta il n. 3 dell'art. 1253 spetta a lui 
come fideiussore o correo che ha pagato^ dove si tratta di ve- 
dere se a Secundtis, creditore evitto, spetti subingresso nelll- 
pote<ìa, che egli prestò come terzo. Cosi, per esempio, quando 
il Peri mi dice che il fideiussore dovrebbe poter opporre a 
SecunduSy che pretendesse tale surroga, qualche cosa di simile 
alla regola: Qiieìn de evictione ecc., allegando competere a lui 

(59) Feri, loc. cit. 
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a sua Yolta la surroga eomp fideiussore, donde la courenieiiz^ 
di evitare un inutile circuito di azioni, quand'egli i|ii dice que- 
sto, dimentica che sarebbe venuto meno ormai il fondamento 
a^ siffatta obbiezione da p^rte del fidàussore. Stando infatti 
in ipotesi che il creditore è stato pagato, ^u beni del debitqr 
principale (donde anzi deriva Tevizione di Secundus) la veste 
di fideiussore (o di correo), la sua obbligazione personale, e 
conseguentemente la surrogabilità per pagamento di cui ajl n. 3 
dell'art 1253, soho interamente cessate. 

16. Fattomi carico di esaminare ti;dte le obbiezioni mosse 
contro la nostra teoria, posso, concludere che esse sono ben 
lungi dal {H*esentare quella oonaistenza e gravità, che, come già 
dissi, sarebbero necessarie a far passare la pretesa interprda- 
zione restrittiva del genmco art* 2011. Con ciò il mio assunto po- 
trebbe già dirsi compiuto. Interessa però di aggiungere a que- 
sta parte negativa dd lavoro, cioè alla eliminazione degli argo- 
penti avversari, la parte positiva, cioè l'esposizione degli argo- 
menti che direttamente convalidano il nostro sistema. Lo farò 
brevemente, aiutato in questa parte dalla giurisprudenza. 

17. Stanno sopra tutto in favor nostro la natura e il 
fondamento giuridico della surroga ipotecaria. La natura, pa*- 
cbè ^ essendo essa reale, precipuo suo effetto è quello di eser- 
citarsi direttamente sopra gli immobili, senza avere alcun riguardo 
alla persona che li possiede „ (60). Il fondamento giurìdico, 
perchè abbiamo già dimostrato {supra n. 3) ch'essa non è se 
non una estensione della surroga legale per pagamento del- 
l'art. 1263. Ragione per cui, se non ci stupisce di avere fra gli 
avversart ìILuzzati, contrario a siffatta costruzione giuridica del 
subingresso, ci meraviglia invece altamente di trovare in quel 
novero Autori, che vedemmo accettare simile costruzione senza 
riserva di sorta. Checché ne dica il Delvitto, la causa della 
evizione sofferta dal creditor posteriore è anche nell'ipotesi di 
cni ci occupiamo la indivisibilità ipotecaria. É perchè il credi- 

(60) Cit. sent, 18 febbraio 1881 deirAppello di Lucca. 
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tore avente ipoteca su più immobili, parte del debitore parte di 
un terzo, non fu per legge costretto a distribuire fra essi la 
sua azione ipotecaria, ma potè concentrarla sugli inunobili del 
debitore soltanto (e ciò precisamente significa Findivisibilità ipo; 
tecarìa), è per questo, diceva che il creditor posteriore viene a 
soffiire una perdita, e lo si deve quindi per equità risarcire 
mediante quel rimedio del subingresso, che è per Fappunto di- 
retto a temperare i risultati della indivisibilità rigoroscunente 
applicata. Lo reclama quella solidarietà reale, obiettiva, che ve- 
demmo sussistere fra più ipoteche costituite a favore di uno 
stesso credito, solidarietà indipendente dalle persone alle quali 
per avventura appartengano i beni óbnoxii. Egregiamente ha detto 
la citata sentenza 13 dicembre 1883 della Ci^sa^ione di Torino 
che, una volta adottata dal legislatore la surroga, ^ ben doveva 
egli, per essere conseguente ai suoi principi di saggia provvid^sa, 
sovvenire altrerì in modo possibilmente congruo, e per quanto 
comportar lo poteva la diversità della specie, al creditore ipo- 
tecario, ohe, per non aver somme disponibili pur a valersi della 
surrogazione concessa dall'art. 1253, era ridotto alla dura con- 
dizione di dover assistere passivo all'asèorbimento e sottrazione 
di una parte od anche di tutta la sostanza, al di là della quale 
non \i aveva più per lui alcun mezzo di soddisfacimento, è 
ciò a cagione dell'esercizio, d'altra parte legittimo, delle ragioni 
del creditore ipotecario anteriore, sebbene avesse costui potuto 
efficacemente su altri immobili, a cui si estendeva la di lui ipo- 
teca, del pari esplicarle ^. 

In altri termini l'art. 2011 deve operare mùtatis mutandk 
come il 1253; e precisamente il diverso effetto nei due casi, 
inerente, come disse la teste citata sentenza, alla diversità 
della specie, consiste in questo: che nella surroga legale per 
pagamento si ha sostituzione di persone e il surrogante acqui- 
sta i diritti del surrogato tali quali a tui competevano : nella 
surroga ipotecaria invece la sostituzione è piuttosto obbiettiva : 
il subingrediente cioè trasporta i suoi diritti sopra gli enti già 



Digitized by VjOOQIC 



^ «2 ~ 

vincolati al snbingredito, e quìadi non vi aeqnista sopra il 
grado già a eostaii spettante, ma vi conserva il proprio. 

18é Sin del principio del presente scritto si è fatto pa- 
rota di collusioni, a sventare le quali mira il subingresso ipo- 
tecario. «Oibene, queste collusioni sono possibili anche nel caso 
nostro^ cioè potrebbwo essere il movente delFazione ipotecaria 
diretta dal creditore anteriore sui beni del comune delatore 
anziché sui beni del terzo, o almeno sugli uni e sugli altri 
eguabnente. In tal caso infatti la collusione a danno d^ cre- 
'dìtori posteriori del comun debitore egli potrebbe stringeria 
coi creditori ipotecari del terso, pure a liu posteriori Identico 
il danno e il pericolo, identico esser deve il rimedio. 

Possiamo dunque concludere che la nostra ìnterpretasione 
ddPart. 2011, quanto ai beni a cui si riferisce il subingresso, 
residie agli attacchi avversàri, ed è quella che, oltre a rispet- 
tare la lettera, meglio risponde al fondamento giuridico ed alle 
ragioni ispiratrici della legge. 
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